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Bogota D.C., abril 21 de 2022

Doctora

JULIANA SANCHEZ ACUNA

Directora de Contratacion

INSTITUTO NACIONAL DE VIAS (INVIAS)
Ciudad.

Asunto: Inhabilidad sobreviniente ICM
Estimada doctora Juliana,

En cumplimiento del contrato de prestacion de servicios profesionales No. 419 de 2022,
en los siguientes términos respondo las preguntas formuladas en relacién con el asunto
de la referencia.

Estas respuestas se hacen en el marco del concepto que rendi a INVIAS en el mes de
agosto del afio pasado, a propésito de la inhabilidad sobreviniente que se gener6 a los
integrantes de la Unién Temporal Centros Poblados por cuenta de la caducidad que
declar6 el Ministerio de la Informacion y las Comunicaciones, MINTIC, mediante
resolucion 1747 de 2021 y cuyos parametros generales esbocé en la reunion llevada a
cabo de manera presencial en esa entidad el dia 20 de abril de los corrientes.

Preguntas y respuestas.
A las preguntas formuladas, respondo de la siguiente manera:

1. De acuerdo con los antecedentes y la reunién sostenida el dia de hoy, ¢cual
es lanorma e hipétesis que debe aplicarse al caso particular y concreto?
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Respuesta.

El inciso tercero del articulo 9 de la Ley 80 de 1993 es la norma aplicable por cuanto
regula la inhabilidad o incompatibilidad que sobreviene a un integrante de un consorcio o
unién temporal que tenga suscrito un contrato estatal. Segun sus voces, el miembro
afectado debera ceder su participacién dentro del consorcio contratista a un tercero,
previa autorizacion escrita de la entidad contratante.

No aplica el inciso primero de esa norma habida consideracién que este regula la
inhabilidad o incompatibilidad sobreviniente del contratista y en donde ordena la cesion y
en su defecto la renuncia del contrato.

Al respecto, agrego que: (i) En el caso consultado el contratista no est4 afectado por la
inhabilidad por lo que no habria motivo alguno para la cesion del contrato; (ii) la renuncia
debe entenderse como sinénimo de terminacion del contrato para el caso extremo en no
haya cesionario idéneo pues la finalizacion del vinculo y con ello la privaciéon de los fines
perseguidos con la celebracion del contrato, es la opcion Ultima y no deseable; (iii) las
inhabilidades e incompatibilidades corresponden a prohibiciones que no admiten
discusion, ni dilacién, ni atenuacion. Bajo ninguna circunstancia, interpretacion o supuesto
vacio es posible incumplir las érdenes perentorias que surgen de la ley y bajo esa
inteligencia no es posible mantener activo un integrante de un consorcio afectado con una
inhabilidad sino que es mandatorio salir de él tan pronto se configure la inhabilidad y la
entidad esté en condiciones de autorizar la sustitucién del afectado por un tercero, en el
caso bajo examen.

2. ¢Cudl es la consecuencia si el miembro inhabilitado no cumple la orden legal
e imperativa de ceder, consagrada en el inciso tercero del articulo 9 de la Ley
80 de 19937

Respuesta.

Creo que la orden no es tanto para el integrante inhabilitado sino para la entidad estatal
quien es la que debe velar porque no se mantenga en ejecucion un contrato existiendo de
por medio una prohibicién. De ahi que considere que debe ser el contratista, a la sazon
consorcio 0 unién temporal, el que debe plantear a la entidad el tercero que ira a
reemplazar al aquejado con miras a que la entidad imparta la autorizacion. Es que
repugna a la loégica, a los fines y principios del Estatuto de Contratacion que el
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cumplimiento de un mandato legal categérico y perentorio quede en manos del afectado,
con lo cual el interés publico y la moralidad colectiva que subyacen en la prohibicion se
verian menoscabados por acciones u omisiones de un particular, lo que resulta
francamente inaceptable.

3. ¢Tiene facultad el representante convencional del consorcio para ceder la
posicion contractual del miembro inhabilitado, sin su anuencia?

Respuesta.

El consorcio a través de su representante convencional o incluso los mismos integrantes
no afectados por la inhabilidad o incompatibilidad, deben presentar a la entidad el tercero
gue ha de reemplazar al miembro inhabilitado y la entidad debe autorizar el ingreso del
nuevo si cumple con las condiciones pertinentes. La recomposicion del consorcio opera
por ministerio de la ley y no puede confundirse con la recomposiciébn por iniciativa
particular del contratista. Se trata, se enfatiza, del cumplimiento de un mandato legal que
implica que bajo ninguna circunstancia puede permanecer como integrante del consorcio
el afectado por una inhabilidad o incompatibilidad sobreviniente.

4. ¢;Tienen la potestad los demas miembros del consorcio para ceder la
posicion contractual del miembro inhabilitado, o recomponer la
conformacion del consorcio sin su anuencia?

Respuesta.

Insisto que es inaceptable eludir el mandato legal que reclama la inmediata salida de un
integrante de un consorcio en cuya cabeza se ha generado una inhabilidad sobreviniente
y que corresponde en primerisimo lugar hacer cumplir la ley imperativa a la entidad
estatal. Bajo esos lineamientos se me antoja como errado pretender eludir la obligacion
legal buscando respuestas a interrogantes acerca de si existe o no potestad de los
integrantes del consorcio para recomponerlo. Es el contratista quien actta a través de su
representante legal el llamado a proponer al tercero. Si en ello los integrantes no
afectados con la prohibicion, apoyan la solicitud, ser& bienvenido. Pero insisto no se trata
aqui de una recomposicion surgida del libre albedrio de las partes sino del cumplimiento
inexorable de una norma imperativa y de orden publico.
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5. ¢Ante la falta de voluntad del miembro inhabilitado para ceder, puede la
entidad estatal contratante acudir a la terminacion y liquidacion unilateral del
contrato?

Respuesta.

La ley no contempld en el inciso tercero del articulo 9, que es el aplicable al caso, la
terminacion y liquidacion del contrato. Y en cuanto ello y por virtud del principio de
legalidad, no la veo factible pues no existe causal de terminacién unilateral para el caso.
Ello sin perjuicio de lo ya dicho acerca de que no puede ser la voluntad del afectado la
gue en Ultimas sea la que lleve a cumplir o no una orden legal inobjetable.

Cosa distinta es que en ejercicio de la autonomia de la voluntad privada y en desarrollo
del articulo 1602 C.C. (principio de la normatividad de los contratos)!, aplicable a la
contratacion estatal en virtud de la remisién que realiza el articulo 13 de la Ley 80 de
19932, las partes de comun acuerdo decidan terminar de manera anticipada el contrato.
Solo que en este caso no creo que el fundamento pueda ser una inhabilidad sobreviniente
de un integrante del consorcio ya que, insisto, para esta hipétesis la ley contemplé una
solucién distinta a esa.

6. En caso negativo y de no manifestar la voluntad de ceder el miembro
inhabilitado, podria entenderse que este renuncia, en su participacion
contractual, a la ejecucion del mismo? Esto, en interpretacién arménica con
el inciso primero del articulo 9 de la Ley 80 de 1993.

Respuesta.

El efecto practico de la salida del inhabilitado es la renuncia a la participacion en el
consorcio y por esta via a la ejecucion del contrato con todo lo que ello implica pues en
manera alguna puede seguir haciendo parte del consorcio una vez surja la prohibicion. No
creo que esto resulte de la aplicacion del inciso primero del referido articulo 9 ya que,

! Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales.

2 Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 20. del presente estatuto se regiran por
las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta
ley.
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recuerdo, este regula una hipotesis totalmente distinta. Mas bien es el efecto natural de la
aplicacion del inciso tercero para lo cual no se requiere ninguna interpretacion arménica.
Vale recordar que el articulo 27 del Codigo Civil sefiala que Cuando el sentido de la ley
sea claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu.

7. Puede la entidad estatal autorizar la cesién o la reconformacién del
consorcio sin la manifestacién de la voluntad del miembro inhabilitado; con
la firma del representante convencional de dicho consorcio en la solicitud de
autorizacion de la cesion.

Respuesta.

La entidad no es que pueda sino que DEBE cumplir la ley y eso traduce que una vez el
consorcio a través de su representante convencional o por medio de los integrantes no
afectados presenten al tercero, debe estudiar sus condiciones con miras a autorizar el
cambio si este cumple las exigencias predicables para el caso o en el evento de no
cumplir, no autorizar la sustitucién y requerir presentar a otro tercero. Lo que no puede
hacer es quedarse impavida y no actuar, permitiendo que un afectado con una prohibicién
se mantenga en el consorcio o que el interés publico se vea afectado por la no ejecuciéon
del contrato, por no resolver sobre la materia.

8. ¢Para efectos de materializar contractualmente la autorizacién de la cesion,
gué documentos se requieren para continuar con la ejecuciéon del contrato
de obra, teniendo en cuenta la nueva reconformacién del consorcio?

Respuesta.
En mi criterio para cumplir la ley se requiere:

e El consorcio debe proponer al tercero;

e La entidad debe revisar si ese tercero cumple con las condiciones que tenia el
integrante afectado con la inhabilidad y que fueron objeto de valoracion durante el
proceso de seleccion;

e Sicumple con esas exigencias, debe impartir la autorizacion;
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e Con esa autorizacion se recompone el consorcio de una manera simple, esto es
gqueda todo igual salvo que sale como integrante el afectado y entra a ocupar su
posicion el tercero;

e Debe comunicarse a la compafia de seguros para que haga el ajuste a la
garantia;

¢ No se requiere de Otrosi o de modificacién del contrato pues este se mantiene
igual, como iguales seran las dos partes del mismo.

En los anteriores términos, respondo las preguntas formuladas.

Atentamente,

Luis Guillermo Davila Vinueza



